Garantismo versus Punitivismo:
o Equivoco da Contrariedade
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“Reconhecer o mal nao significa a ele render-se. O crime, conforme
ensina Durkheim, é lamentavelmente normal; mas s6 é normal se for
combatido e evitado! Essa velha licao parece ter sido esquecida no
Brasil. Um sintoma disso é quando se tem duvidas do remédio; ou
guando os remédios aprofundam ainda mais o crime, fazendo com que
vicio e virtude se confundam a ponto de se perder o fio da meada.”
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1. Introducao

O foco do presente trabalho é alertar para a falta de coeréncia em se colocar o
garantismo contrario ao punitivismo. A polarizacao politica atual brasileira simplifica
uma questao que é complexa.

Punir uma conduta humana que, com intencao deliberada, atente contra a
vida, a liberdade fisica ou sexual, causando dano ou ameaca de dano a uma outra
pessoa, é dever de um Estado Democratico de Direito, assegurando todas as garantias
a pessoa acusada.

Punir? é necessdrio para demonstrar a reprovabilidade da conduta e para que
as vitimas nao facam justica com as préprias maos, dentro de um espago que respeite
as garantias previstas na Constituicao Federal, na legislacao e tratados internacionais,
tanto para o acusado, quanto para aqueles que foram lesados. A pergunta que se
faz é: como punir de maneira coerente e em consonancia com os direitos humanos?

As agéncias de controle social, sem se descuidar dos direitos do acusado,
também devem respeito a vitima concreta, na consideracao de que o Estado, através
de seus agentes, tem o dever de garantir a todos, num Estado Democratico de Direito,
o direito a vida, integridade fisica e sexual, como direitos inatos, e cuidados especiais
de assisténcia para aqueles em situacao de vulnerabilidade.

* Doutoranda em Direito Penal pela UERJ. Membro do MPRJ.
1 Roberto DaMatta. Jornal O Globo. Dia 11.10.2017.
2 Qu seu equivalente (como a repara¢ao do dano na justica negociada).
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Assim, além do cuidado com os direitos do acusado, ao se reconhecer
a importancia do Garantismo, com o respeito as garantias individuais e coletivas
previstas na Constituicao Federal e Tratados Internacionais, aos acusados em geral,
urge o reconhecimento da necessidade de que os servicos publicos de seguranca e
persecucao criminal atuem com eficiéncia para proteger as vitimas potenciais e as
vitimas concretas, apurando a verdade dos fatos de forma isenta e respeitosa com
todas as pessoas humanas envolvidas.

Nesse sentido, o presente trabalho pretende focar aimportancia da centralidade
da pessoa humana como fundamento principal do ordenamento juridico, numa
perspectiva funcionalista, o que traz diversas consequéncias para o direito penal,
tanto legitimadora, quanto limitativa. Sera defendida aimportancia do equilibrio entre
a liberdade e a seguranca, demonstrando que os excessos tanto de um quanto do
outro sdo prejudiciais para o sistema criminal e, por fim, sera abordada a questdo do
garantismo e da eficiéncia, com a valorizacao da correta aplicacdo do direito penal,
com reflexdes sobre a existéncia de um direito penal administrativo e aimportancia
da reparacao do dano.

2. Equilibrio entre o Direito a Liberdade e o Direito a Seguranca: a Pessoa
Humana como o Centro da Tutela Penal

Devemos atentar para a necessidade de centralizacao do sistema criminal
(direito penal, processo penal e suas agéncias) na pessoa humana, atentando para o
fato de que, além da violacao da lei de um Estado quando do cometimento de um
crime, existe um conflito humano que envolve pessoas que sofrem e merecem atencgao.
Nesse sentido, surge a importancia de uma ressignificacao da vitima e um equilibrio
de atencao estatal entre os personagens principais desse conflito: autor e vitima.

A liberdade de um individuo encontra o seu limite na liberdade do outro.
Quando a liberdade é invadida e um dano é causado a um bem juridico de grande
relevancia, o Estado nao sé esta autorizado a intervir, mas tem o dever de reequilibrar
o sistema. A pessoa é livre sobre si mesma desde que nao cause danos a terceiros,
pois, para se viabilizar a vida em sociedade, os direitos de cada pessoa devem ser
restringidos a fim de que se compatibilizem com a atribuicdo de iguais direitos a todas
as demais?. Kant, como defensor do carater absoluto e incondicionado da dignidade
humana, reconheceu essa impostergavel necessidade, ao enunciar a sua conhecida
féormula sobre o principio universal do Direito: “aja externamente de modo que o
uso livre do seu arbitrio possa coexistir com a liberdade de cada um, segundo uma
lei universal™. Assim, conforme nos ensina Stuart Mill5, impedir danos a terceiros é

3 MILL, Stuart em Os Cldssicos da Politica, 2° volume, organizador Francisco C. Weffort. Volume Il. Sdo
Paulo: Atica, 2005, 102 ed. p.207.

4 KANT, Immanuel. La metafisica de las Costumbres. Trad. Adela Cortina Orts e Jesus Conill Sancho. 42 ed.
Madrid: Tecnos, 2005, p.40.

> MILL, Jonh Stuart. On Liberty. In: Great Books of the Western World: American State Papers, The Federalist,
Stuart Mill. Chicago: Encyclopaedia Britannica Inc., 1971. p.267-323.
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justificativa legitima para a imposicao de restricdes a liberdade individual. A ideia de
que o exercicio da liberdade de uma pessoa pode ser validamente limitado para se
evitar que lese direitos alheios sempre foi aceita, inclusive pelo liberalismo.

Assim, inerente ao conceito de direito, esta presente a ideia de dever. Conforme
nos ensina Hans Kelsen, citando Austin, “o dever é a base do direito”s. O direito a
liberdade pressupde o dever de que os demais, inclusive o Estado, nao oferecam
embaracos a essa liberdade. O direito de viver significa que nao serei morto por outra
pessoa ou agente do Estado. O direito a integridade fisica significa que nédo serei
agredido ou sexualmente constrangido pela atitude de outra pessoa.

Nas palavras de Kelsen?, talvez seja possivel que nao mais seja necessario
“prescrever medidas coercitivas como san¢bes” ou que “exista uma ordem social
gue torne possivel” uma substituicao da técnica especifica do Direito pela motivagao
voluntaria, mas a historia sempre confirmou, afirma ele: ubi societas, ibi jus, ou seja,
onde ha sociedade, existe o Direito, com a necessidade de leis a serem seguidas.
Conquanto, afirma ele, sempre existisse “otimistas que julgaram tal condicdo possivel
e sonhadores politicos” que acreditaram em um desenvolvimento de uma sociedade
livre de toda coercdo, numa ordem natural justa que faz todos felizes, essa ordem
justa ainda nao foi realizada e esta longe de ser concretizada, pois ndo se pode
ignorar o impulso de agressao inato ao homem e que a felicidade de um muitas
vezes é incompativel com a felicidade do outros. O carater utdpico “da ideia de uma
condicao social nao regulamentada por alguma ordem coercitiva”, que surgiu com
o socialismo marxista, doutrina que explica “a Unica funcao do aparelho coercitivo
representado pelo Estado o de manter a condicao de uma sociedade dividida em
classes” (na qual uma tem bens e explora a outra) e que “por meio da abolicao da
propriedade privada e socializacao dos meios de producao, a necessidade de coercao
desapareceria”, mostrou-se equivocada, explica Kelsen?, afirmando ainda:

Quem pensa que tal sociedade sem Estado é possivel esta fechando
os olhos para o fato de que uma organizagao econémica tal como
almejada pelo socialismo deve necessariamente ter um carater
autoritario. (...) Tal ordem social, mais do que qualquer outra, tem
uma tendéncia para tornar-se totalitaria, requlamentando todos os
dominios culturais e, nao menos, as relagdes sexuais dos individuos.
(..) Ela deve necessariamente limitar a liberdade do individuo muito
mais severamente do que o fez qualquer outro Estado. S6 por
esse motivo tal Estado deve contar com perturbagdes da parte de
seus cidadaos, nao menos do que devem as ordens juridicas da

6 KELSEN, Hans. O que é Justica? A Justica, o Direito e a Politica no espelho da ciéncia. Tradugao Luis Carlos
Borges. 32 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001. p.271.

7 KELSEN, Hans. O que é Justica? Ob. citada. p.233.

8 KELSEN, Hans. O que é Justica? Ob. citada. p.235.

® KELSEN, Hans. O que é Justica? Ob. citada, p.235-236.
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sociedade burguesa. (...) Se ndo sao as necessidades econémicas
incompletamente satisfeitas do individuo que podem levar a uma
perturbacao da ordem, serao outras necessidades — necessidades
decorrentes do seu desejo de prestigio, de sua libido (...).™

Assim, conquanto as ideias socialistas tenham sido essenciais para assegurar os
direitos sociais em diversos paises, inclusive no Brasil, como ensino publico gratuito,
salide e previdéncia publica, fundamentais num Estado Democratico de Direito, bem
como os movimentos abolicionistas, com as reflexdes trazidas por Nils Christie", Louk
Hulsman™, Vera Malaguti® e outros, importantissimos para a reflexao sobre o papel
da vitima e as agruras do sistema carcerario, nao se pode prescindir da importancia
e da legitimidade do direito penal.

O Brasil, atualmente, vive uma crise de valores. As taxas de homicidio cresceram
assustadoramente apds o0 ano de 2007*, sem contar os crimes de roubo e estupro, com
problemas crénicos relacionados a subnotificacao, conquanto tenhamos avancado
em conquistas sociais®™ e na tentativa de universalizacao do ensino fundamental.

Os direitos sociais nesse periodo aumentaram e diminuimos os indices de
analfabetismo®. Todavia, crescem os numeros de vitimas de violéncia em nosso pais?,
0 que se agravou com a crise econdmica que se seguiu a partir do segundo mandato
presidencial de Dilma Roussef. Disputas politicas entre movimentos de esquerda e de
direita se acirraram, trazendo reflexdes sobre a questao da seguranca publica no Brasil.

De qualquer forma, independente da linha politica a ser seguida, ha que se
atentar para a centralidade da pessoa humana, tratada nao como meio, mas como
fim da ordem juridica e do Estado. A dignidade da pessoa humana esta positivada
com destaque na Constituicao de 1988, no art. 19, inciso lll, considerada fundamento
da Republica, e ainda mencionada nos artigos 170; 226, §6°; 227; 230. E mencionada
ainda em diversos tratados internacionais de direitos humanos que o Brasil ratificou
e incorporou ao ordenamento juridico.

0 KELSEN, Hans. O que é Justica? Ob. citada, p.237.

" CHRISTIE, Nils. Uma razodvel quantidade de crime. Traducao: André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2011
2 Vide o livro “Tributo a Louk Hulsman" organizado pelos professores Nilo Batista e Ester Kosovski. Rio
de Janeiro: Revan, 2012.

3 BATISTA, Vera Malaguti. Introdugéo Critica a Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011, 22 edicao,
julho de 2012, 22 reimpressao, 2015.

% Vide dados do Atlas da Violéncia 2017 do IPEA e do Férum Brasileiro de Seguranca Publica. Disponivel
em: <www.ipea.gov.br/portal/images/170602_atlas_da_violéncia_2017.pdf.> Acessado em: 10/10/2017

> Certamente o governo Luiz Indcio Lula da Silva, de 1 de janeiro de 2003 a 1 de janeiro de 2011, seguido
do governo Dilma Roussef, nos trouxe grandes avangos sociais.

6 http: //portal.mec.gov.br/component/tags/tag/34167

7" 11° Anuario Brasileiro de Seguranca Publica publicado no site <www.forumseguranca.org.br/
publicacoes.> Acessado em: 31/10/2017.

'8 |deia central dos direitos humanos. Vide também GRECO, Luis; MARTINS, Antonio (Organizadores).
Prefacio da obra Direito Penal como critica da pena: estudos em homenagem a Juarez Tavares por seu
70° Aniversario em 2 de setembro de 2012, p.7. E outros.
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O certo é que os pilares da ordem constitucional brasileira convergem para uma
compreensao da pessoa humana como centro e razao Ultima da ordem juridica®. Uma
pessoa concreta, enraizada, de carne e 0sso, que tem o direito de se autodeterminar,
mas também experimenta necessidades e vulnerabilidades, notadamente ao ser
vitima de um crime.

E quando falamos em direitos humanos, a titularidade é garantida a todos, pois
sao os direitos essenciais e indispensaveis a vida digna e unem toda a comunidade
humana tanto na titularidade, quanto na sujeicao passiva: “nao ha sé o estabelecimento
de deveres de protecao de direitos ao Estado e seus agentes publicos, mas também a
coletividade como um todo"*. A responsabilidade do Estado na protecao dos direitos
humanos deve ser de forma global. Se por um lado, os agentes publicos nao podem
violar direitos humanos, também nao pode o Estado permitir a violagcao dos direitos
humanos por particulares.

Nesse sentido, o direito a seguranca, considerado um dever de protecao do
Estado a fim de que particulares nao violem os direitos humanos dos demais, ganha
um novo sentido quando analisado sob este viés humanitario. Assim, conquanto a
seguranca, seja fundamento da prépria existéncia e legitimacao do Estado?, a principal
motivacdo que levou os homens a se reunirem e a erigirem, em conjunto, um poder
politico para os governar em busca da paz e da seguranca para as suas vidas?, a nova
abordagem da seguranga como um direito humano ou direito fundamental (ja que
previsto na nossa Constituicdo) se faz necessdria a fim de eliminar o rango autoritario
que algunslangcam sobre a tematica. Nao s6 o servigo de policiamento como o préprio
direito penal e o poder punitivo sao instrumentos de protecao dos direitos humanos?,
inclusive reconhecidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos?:.

' SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana na Ordem Constitucional Brasileira: conteudo, Trajetorias
e metodologia. Tese apresentada no concurso publico para Professor Titular de Direito Constitucional da
Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015. p.66. TAVARES,
Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.177-179.

20 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 30

21 HOBBES, Thomas. 1588-1679. Leviatd. Traducao: Joao Paulo Monteiro, Maria Beatriz Nizza da Silva,
Claudia Berliner; revisdo da traducgdo: Eunice Ostrensky. Organizado por Richard Tuck. 32 ed. brasileira
superviosionada por Eunice Ostrensky. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 148: “Considera-se que uma
republica tenha sido instituida quando uma multiddo de homens concorda e pactua, cada um com cada
um dos outros, que a qualquer homem ou assembleia de homens a quem seja atribuido pela maioria o
direito de representar a pessoa de todos eles (ou seja, de ser o seu representante), todos sem excecao,
tanto os que votaram a favor dele como os que votaram contra ele, deverdo autorizar todos os atos e
decisées desse homem ou assembleia de homens, tal como se fossem os seus préprios atos e decisdes, a
fim de viverem em paz uns com os outros e serem protegidos dos demais homens.”

22 SILVA, Jorge Pereira da. Deveres do Estado de Prote¢do de Direitos Fundamentais. Fundamentacao e
Estrutura das Relac6es Jusfundamentais Triangulares. Universidade Catdlica Editora. Lisboa 2015. p.29.
3 Vide aatuagao do Promotor de Justica Celso Tertuliano da Cunha Magalhaes, escolhido patrono do Ministério
Publico do Maranhéo, buscando a punicdo criminal da Baronesa de Grajal no Maranhao (1876-1877), acusada
de maltratar e matar um jovem escravo de sua propriedade, Inocéncio. O processo criminal foi digitalizado
pelo Ministério Publico do Maranhao (Autos do processo crime da Baronesa do Grajau 1876-1877/Programa
Memoéria Institucional do Ministério Publico do Maranhao; transcricdo de Surama de Almeida Freitas e Kelcilene
Rose da Silva. Sao Luis: Procuradoria Geral de Justica, 2009).

24 (ita-se, somente a titulo de exemplo, a primeira condenacdo do Brasil perante a Corte: No caso 12.237,
conhecido como Damido Ximenes Lopes (homicidio e maus tratos a deficiente mental — Ceard), o Estado
brasileiro foi responsabilizado pela demora de punicdo criminal dos envolvidos na morte do senhor Damiao
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Afinal, a finalidade do Direito Penal é a protecdo da convivéncia humana em
sociedade, selecionando os comportamentos tidos como mais intoleraveis, descritos
como delitos, aos quais sao previstas sancoes institucionalizadas aqueles que o realizarem
(cominagao de penas), com a concreta funcao de protecdo de bens juridicos?. Conquanto
alguns autores sustentem que a missao do direito penal seria a de proteger relagoes
socCiais, interesses ou valores escolhidos pela classe dominante e contribuir para a
reproducao daquelas relagées, mantendo a desigualdade social*, ou conter e reduzir
poder punitivo?, essa visdo é mais politica do que juridica. Se o ataque encontra alguma
justificativa em relacdo aos crimes patrimoniais, os argumentos perdem qualquer sentido
em relacdo a necessidade de protecdo da vida, integridade fisica e liberdade sexual.
Maus tratos a criancas e estupro nao sao delitos que tutelam os valores escolhidos pela
classe dominante, mas sim fruto do consenso da sociedade como um todoz.

A proibicao da justica privada e o monopdlio estatal do uso legitimo da forca
“s6 encontram justificacao razodvel se, ao mesmo tempo, o Estado se compromete
a defender os direitos dos seus cidaddos em relacdo as ameacas e violacdes” de que
estes podem ser vitimas por parte dos demais®.

Ximenes Lopes — uma pessoa com deficiéncia mental - em um centro de saude particular que operava
dentro do Sistema Unico de Saude brasileiro, chamado Casa de Repouso Guararapes. Damido sofreu
golpes e ataques contra sua integridade pessoal por parte dos funcionarios da Casa de Repouso e morreu
enquanto estava submetido a tratamento psiquiatrico naquele local. Houve falta de investigacao e garantias
judiciais que fomentaram a impunidade dos responsdveis pelas agressdes. O fato ocorreu em outubro de
1999. Concluiu-se que o Estado brasileiro foi responsavel pela violagdo ao direito a integridade pessoal, a
vida, a protecgdo judicial e as garantias judiciais, consagrados nos artigos 5, 4, 25 e 8, respectivamente, da
Convencao Americana, devido a hospitalizacao de Damido Ximenes Lopes em condi¢cdes desumanas e
degradantes, as violagdes a sua integridade pessoal e morte; bem como a obrigacdo de investigar os fatos. Foi
recomendado que o Brasil realizasse uma investigacdo completa, imparcial e efetiva dos fatos relacionados
com a morte de Damiao Ximenes Lopes ocorrida na Casa de Repouso Guararapes em 4 de outubro de 1999,
visando a determinacao da responsabilidade e sancao efetiva dos envolvidos; 2. Reparar adequadamente
os familiares de Damido Ximenes Lopes pelas violagdes de direitos humanos determinadas no relatério; 3.
Adotar as medidas necessarias para evitar que ocorram fatos similares no futuro. A Comissao Interamericana
considerou de suma importancia o reconhecimento judicial dos fatos, pois o Estado ndo somente incorre
em responsabilidade internacional por violagdo ao direito a vida quando seus agentes privam alguém de
tal direito, mas também quando, apesar de ndo ter violado diretamente tal direito, ndo adota as medidas
de prevencdo necessarias e/ou ndo efetua uma investigacdo séria, por um érgao independente, autbnomo
e imparcial, de privacdes do direito a vida cometidas seja por seus agentes ou por particulares. Assim, a
falta de investigagcdo oportuna por parte do Estado das diversas denuncias de mortes de pacientes nesta
clinica, e as diferentes queixas de maus tratos de pacientes internados nesta instituicdo, foram consideradas
condigdes que permitiram o resultado fatal no caso analisado. Foi mencionado que: “Se o Estado tivesse
investigado poderia ter impedido que esta Casa de Repouso continuasse prestando servicos em nome e
por conta do Estado brasileiro nas condi¢des em que o fazia”. A partir desta perspectiva, foi considerado
que o Estado ndo preveniu as condi¢des que facilitaram e conduziram a morte do senhor Ximenes Lopes.
25 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Traducao: Luis Greco. Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Recife: Renovar,
2008.22ed. p.5

26 SANTOS, Juarez Cirino dos. Direito Penal: Parte Geral. 62 edicdo. Curitiba: ICPC, 2014. p.5a

27 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, E. Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro:
segundo volume: teoria do delito; introducao histérica e metodoldgica, agdo e tipicidade. Rio de Janeiro:
Revan, 2010, 22 ed., outubro de 2010. 12 Reimpressdo, julho de 2013. p.20.

28 E o poder punitivo do Estado nao se limita ao direito penal, sendo certo que também se manifesta no
ambito do direito administrativo, indicando sobre o assunto o livro do autor Fabio Medina Osério, Direito
Administrativo Sancionador, da editora Revista do Tribunais.

2 SILVA, Jorge Pereira da. Deveres do Estado de Prote¢do de Direitos Fundamentais. Fundamentacao e
Estrutura das Relacdes Jusfundamentais Triangulares. Universidade Catélica Editora. Lisboa, 2015. p.63.
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Assim, o direito penal, usando as palavras dos ilustres autores André Mauro
Lacerda Azevedo e Orlando Faccini Neto, “longe de representar uma espécie de vilania,
seria, ao contrario, um dos mais importantes mecanismos estatais de protecao do
homem, indispensavel, pois, a consolidacao dos valores ético-sociais vigentes numa
determinada sociedade.”®

O direito penal é um dos pilares dos direitos humanos e instrumento de
protecao da segurancga, na medida em que a pena tem uma fungao preventiva geral
negativa (@ ameaca penal serve como intimidacao geral), funcdo preventiva geral
positiva (esperanca de que os valores tutelados pela norma sejam internalizados
pela sociedade), preventiva especial negativa (retira de circulagcao o autor de um
crime, na tentativa de neutraliza-lo), uma funcdo preventiva especial positiva (busca
a reintegragao do autor do delito na sociedade - fungdo ressocializadora)*' e ganha
aspectos restaurativos, conforme sera mais abaixo explanado.

Um Estado organizado concentra em suas maos o poder punitivo, evitando
gue as pessoas facam justica com as préprias maos e quem o limita, primariamente, é
o direito constitucional. O direito penal é um meio de controle social necessario que
regulamenta o poder punitivo estatal, limitando-o, mas também criando as hipoteses
de sua incidéncia na vida das pessoas (ndo ha pena sem lei anterior que o defina)
com a finalidade de tutelar valores fundamentais da sociedade, que reconhecem a
protecao da pessoa humana como centro necessario da ordem juridica. E, conforme
ressalta Claus Roxin, nao existe espago para o abolicionismo penal, pois liberar o
controle do crime de “parametros garantidos estatalmente e exercidos através do
6rgao judiciario iria nublar as fronteiras entre o licito e o ilicito, levar a justica pelas
proprias maos, com isso destruindo a paz social.” 3

E, na realidade, existe uma unicidade do poder punitivo estatal que engloba
o direito administrativo sancionador e o direito penal3. Afinal, em termos resumidos,
visto que nao ha espaco para melhor discorrer o tema, a aplicacao de uma multa
administrativa, a suspensao do direito de dirigir, também é punicao.

A eventual seletividade do sistema criminal nao desmerece o Direito Penal
como ciéncia, mas deve ser combatida através da melhor eficiéncia na investigacao,
apuracao e aplicagao das regras penais**, maior participacao da sociedade nas solugdes

30 AZEVEDO, André Mauro Lacerda. O bem juridico-penal: duas versdes sobre a legitimidade do direito
penal a partir da teoria do bem juridico/ AZEVEDO, André Mauro Lacerda; FACCINI NETO, Orlando. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p.14.

31 DIAS, Jorge de Figueiredo. Temas Bdsicos da Doutrina Penal. Coimbra Editora, 2001. p.65-111. SOUZA,
Artur de Brito Gueiros. Curso de direito penal: parte geral/ SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos
Eduardo Adriano. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p.6-9.

32 ROXIN, Claus. Estudos de Direito Penal. Tradugdo: Luis Greco. Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Recife: Renovar,
2008.22ed. p.5.

33 Vide: SABOYA, Keity. Ne bis in Idem: Histdria, Teoria e Perspectivas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014.
p.103-152; OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 52 ed. Sdo Paulo: Revista do Tribunais,
2015; RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. Infracdes Administrativas em Curso de Direito da
Crianca e do Adolescente. 102 ed. Sao Paulo: Saraiva. p.634-635.

34 As penas privativas de liberdade néo sao, ha anos, as previstas para a maioria dos crimes. As reformas
processuais incluiram varias penas restritivas de direito, como prestacao de servicos a comunidade,
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consensuais integradas ao Estado®, na garantia de uma justa defesa e respeito aos
direitos do acusado e no respeito as vitimas para que tenham confianca nas autoridades
competentes, registrando o delito.

A tradicional desconsideracao que o Direito Penal tem dado as vitimas é
preocupante, na medida em que é ela um dos principais elementos de seletividade do
sistema. Da sua decisdao dependem a maioria dos casos levados ao conhecimento das
instancias oficiais, que sé excepcionalmente intervém de forma pré-ativa, limitando-se,
via de regra, a reagir ao registro feito pela vitima3e.

Ademais, sendo titular do direito a seguranca, a vitima é um “participe
necessario”” nas constelagcdes dos delitos mais classicos como estupro, roubo,
estelionato, les6es corporais, homicidio, sequestro, ameaca, ou esta diluida na
sociedade, nos crimes contra 0 meio ambiente, sistema financeiro, terrorismo e
trafico de drogas. E se ndo existe uma vitima, ainda que diluida na sociedade, ou pelo
menos a possibilidade que exista, nao ha delito.

Note-se que as novas tendéncias da moderna criminologia sao, em parte,
consequéncias de movimentos sociais a favor da vitima, dos quais se destacam grupos
feministas3?, que solicitam uma intervencao mais enérgica e eficaz do Direito Penal
na repressao e prevencao de delitos de violéncia doméstica e abuso sexual, ou de
grupos que batalham contra os excessos policiais, protecao de criangas, entre outros.

Na consideracao de que existem movimentos de direito penal em curso na
sociedade, destacando-se trés (maximizante, também denominado “lei e ordem”,
minimizante, também denominado direito penal minimo, e o abolicionista)?®, o
importante é considerar que o delito nao deve constituir um mero produto do arbitrio
do legislador, mas, antes disso, o reconhecimento juridico dos valores ético-sociais
mais relevantes vigentes numa determinada sociedade*, que considerem a pessoa
humana como o centro dessa protecao. Punitivista € uma maneira pejorativa de
designar alguém que acredita na legitimidade do direito penal, seja quem se insere no
movimento maximizante (via de regra) ou, até mesmo, aquele incluido no movimento
minimizante. Quem acredita que a punicao criminal pode ter algum efeito positivo
para a sociedade seria um “punitivista”™.

reparacao do dano causado a vitima etc., vide os artigos 43 e ss. do Cédigo Penal, Lei n° 9099/95 entre
outros. Por sua vez, o regime é aberto para penas de até 4 anos de reclusao (art. 33§2°c do Cédigo Penal).
35 Através da Justica Restaurativa, com a participacao da familia e comunidade.

36 90% (noventa) por cento dos casos é a percepcao registrada por Manuel da Costa Andrade na obra Onovo
Cddigo Penal eamoderna Criminologia. Jornadas de Direito Criminal. Lisboa. 1983. p.187-234, mencionado
por Selma Pereira de Santana, na obra Justica Restaurativa. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p.21.

3% HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introducdo a Criminologia. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008. p.128.

38 HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Ob. citada, p.148.

3 Vide MAZZILI NETO, Ranieri. Os caminhos do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

40 AZEVEDO, André Mauro Lacerda. O bem juridico-penal: duas versdes sobre a legitimidade do direito
penal a partir da teoria do bem juridico/ AZEVEDO, André Mauro Lacerda; FACCINI NETO, Orlando. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p.24.

41 E dificil conceituar uma palavra que nao faz parte do vocabulério formal académico, ndo é uma teoria,
e que alguém real se sinta vinculado. Todavia, o termo se popularizou em debates e discussdes tedricas
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A critica é pertinente quando as agéncias sociais relacionadas ao poder punitivo
excluem a vitima da solucao criminal®?, sem atentar para a reparacao do dano, e
priorizando a privacao da liberdade para crimes leves ou cometidos sem violéncia.
Mas serd que a afirmacédo de que “a pena é uma coercao, que impde uma privagao
de direitos ou uma dor, mas nao repara nem restitui, nem tampouco detém as lesées
em curso ou neutraliza perigos iminentes”: esta correta?

Entendemos que a afirmacao acima é equivocada. A pena criminal justa e
humanizada, além de retribuicao*, tem carater preventivo e restaurativo. A prisao
de um estuprador contumaz certamente neutraliza o sujeito, detém lesées em curso,
evidenciando o carater preventivo especial negativo da pena. A Diretiva Europeia
2011/92/UE, que trata da luta contra o abuso sexual de criancas e pornografia infantil,
além de recomendar a criminalizacao de diversas condutas, com um patamar minimo
para a privacao daliberdade, prevé, no art. 10, que uma pessoa condenada por crimes
sexuais fique impedida, temporaria ou permanentemente, de exercer atividades
profissionais de contato direto e regular com criancas, o que deve ser informado aos
possiveis empregadores, num claro objetivo de protecao de vitimas potenciais, o
que nao acontece no Brasil*.

A pena criminal, além de retribuicdo e prevencao, tem a fungao de restaurar a
ordem juridica no sentido de fazer com que a sociedade tenha confianca na validade
da norma*¢, reequilibra a paz social e deve determinar a reparagao minima dos danos
causados. Todo aquele que provoca um dano esta obrigado a equiparar o agir
destrutivo com um construtivo, restabelecendo, como possivel, a situagao anterior”
(em decorréncia do principio da reparacao do dano, ja previsto na nossa legislacao®,
e também no direito alemao — wiederherstellungsprinzip®).

nas quais um grupo, que nao acredita no direito penal ou nas fungdes preventivas desse ramo do direito,
designa aqueles que pensam em sentido oposto.

42 BATISTA, Nilo.ZAFFARONI, E. Raul. ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Direito Penal Brasileiro: primeiro
volume. Rio de Janeiro: Revan, 2003, 42 ed., maio de 2011. 22 reimpressao, abril de 2015. p.41

43 BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, E. Raul; ALAGIA, Alejandro. SLOKAR, Alejandro. Ob. citada, p.99.

44 Necessaria uma mensagem de reprovabilidade, um castigo proporcional ao mal causado pelo crime. A
retribuicdo tem aideia de proporcionalidade e, nesse sentido, é também limitativa. Quem pratica um crime
nao pode ser premiado, mas deve, na medida do possivel, até como medida pedagdgica, vivenciar uma
experiéncia equivalente a conduta praticada. A Lei de Talido, “olho por olho, dente por dente”, buscou limitar
os excessos da vinganca privada, deixando um marco de proporcionalidade na interpretacdo do que é justica.
4 E certamente muitos diriam que seria inconstitucional no sentido de ser uma pena perpétua. Serd
que é pena ou efeito de uma pena? Uma condenacéo criminal que, como efeito secundario, exonera o
servidor do cargo, que destitui o poder familiar, também tem efeito permanente na vida daquela pessoa.
O servidor nao sera reintegrado nem o pai vera seu poder familiar devolvido apds o decurso do tempo.
46 JAKOBS, Gunther. Tratado de Direito Penal. Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. Luiz Moreira,
Coordenador e Supervisor; Gercélia Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de Carvalho, Tradutores. Belo
Horizonte: Del Rey, 2008 p.20.

47 PAWLIK, Michael. Teoria da ciéncia do direito penal, filosofia e terrorismo. Organizacdo e traducao de
Eduardo Saad-Diniz. Sdo Paulo: LiberArs, 2012. p.25.

48 Art.5° XLV da Constituicao Federal, Art. 91,1 do Cédigo Penal, art. 387, IV do Cédigo de Processo Penal,
Lei n©9.099/95, entre outros.

4 Vide os §46, 462, 56b do StBG — Codigo Penal. Ver também PAWLIK, Michael. Teoria da ciéncia do direito
penal, filosofia e terrorismo. Organizacao e traducdo de Eduardo Saad-Diniz. Sdo Paulo: LiberArs, 2012
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Luigi Ferrajoli, em sua famosa obra que nos trouxe o conceito de garantismo,*°
ressalta que o direito e o Estado “ndo devem ter fins morais desvinculados dos
interesses das pessoas ou constituir fins em si proprios, justificando-se, somente, por
meio da tarefa de perseguir objetivos de utilidade concreta em favor dos cidaddos e,
principalmente de garantir-lhes os direitos e a seguran¢a”'. Ressalta o autor que toda
vez que uma liberdade atenta contra outra liberdade, essa liberdade se converte em
abuso, motivo pelo qual as leis de direito penal e processual penal sao necessarias
para impedir a violéncia entre particulares, no sentido de impedir que a forca do
mais forte prevalecas2. Todo movimento limitador de punibilidade é também, a um
s6 tempo, “fundamentacao de punibilidade”:.

Ferrajoli nao é abolicionista, mas um minimalista e, como autor do artigo
inaugural do livro Garantismo Penal Integral**, elogia o Ministério Publico como
instituicao de garantia dos direitos fundamentais, inclusive na area criminal. As
condi¢bes empregadas para o sistema garantista seriam extraidas através de dez
maximas latinas: nulla poena sine crimine; nullum crimen sine lege; nulla iniuria sine
actione; nulla actio sine culpa; mulla culpa sine iudicio; nullum judicium sine accusatione;
nulla accusatio sine probatione; e nulla probatio sine defensione, consoante a prépria
interpretacao de autores com visao critica do direito penal®s, demonstrando que
punicao e garantismo coexistem.

O importante é que o bem juridico protegido pela norma penal seja
constitucionalmente relevante, respeitando-se o principio da intervengao minima
e subsidiariedade do direito penals. Alids, a concepgao de bem juridico limitativo
decorreu da introducao do principio do harm principle, discutido no direito penal
anglo-americano e proposto em 1859 por Stuart Mill, que se baseia na ideia de que
somente o dano a outros (harm to others)*” pode ser penalmente sancionado®. O bem

50 FERRAJOLI, Luigi. Diritto e ragioni: teoria del garantismo penale.

51 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razéo. Teoria do Garantismo Penal. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010. p.207.

52 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. (...) Ob citada. p.858.

53 PAWLIK, Michael. Teoria da ciéncia do direito penal, filosofia e terrorismo. Organizacao e traducdo de
Eduardo Saad-Diniz. Sdo Paulo: LiberArs, 2012, p.37.

3 Garantismo Penal Integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicagdao do modelo
garantista no Brasil/ CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo, Organizadores. 32 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015. p. 1-29.

%5 CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplicacéo da Pena e Garantismo, 22 edicao Ampliada.
Rio de Janeiro: Lumen luris, 2002. p.25-26.

56 A respeito do principio da intervencdo minima e subsidiariedade, verificar: BEZE, Patricia Mothé
Glioche. Os direitos humanos e a violéncia descrita nos tipos penais. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 184;
BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, parte geral. 172 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.51-54;
SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012. p. 64-65;
MARINHO, Alexandre Araripe; FREITAS, André Guilherme Tavares de. Manual de Direito Penal. Parte Geral.
Rio de Janeiro: Lumen Juris. p.31; BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 122 ed. Rio de
Janeiro: Revan, 2011. 22 reimpressao, marco de 2015, p.82-88, entre outros.

57 COSTA, Helena Regina Lobo da. Consideragées sobre o estado atual da teoria do bem juridico a luz do
harm principle na obra Direito Penal como critica da pena. Organizadores: Luis Greco e Antonio Martins.
Barcelona, Buenos Aires, Madrid, Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p.133-149.

%8 ROXIN, Claus. Novos Estudos de Direito Penal. Traducao Luis Greco. Organizacao Alaor Leite. Sao Paulo:
Marcial Pons, 2014. p.42.
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juridico na qualidade de valor, e consequentemente, inserido no amplo aspecto da
finalidade da ordem juridica, cumpre a funcdo de protecao, ndo dele préprio, mas
da pessoa humana, que é o objeto final de protecao da ordem juridica® e a ela deve
estar conectado. Consoante a definicao dada por Luis Greco®°, na linha de Roxin,
bens juridicos seriam “dados fundamentais para a realizacao pessoal dos individuos
ou para a subsisténcia do sistema social, nos limites de uma ordem constitucional”.

O exagero de transferir a regulamentacao de todos os conflitos humanos e
aspectos da vida comunitaria ao direito penal enfraquece nao somente a liberdade,
mas também a segurancga, na medida em que as agéncias de controle nao terao
condicoes fisicas e materiais suficientes a devida investigacao criminal, com a protecao
das vitimas concretas e potenciais para a garantia da segurancga publica. Assim,
o excesso de penalizacao, ao ampliar o poder punitivo do Estado para areas que
nao focam na protecao de bens relevantes da pessoa humana, é arbitrariedade,
violando a Constituicao Federal. Somente a¢bes perigosas para um bem juridico,
constitucionalmente legitimo, podem ser proibidas, porque tudo o mais seria uma
intervencao inutil na liberdade dos cidadaos®'.

No Brasil, ao contrario do que ocorre na Alemanha e em outros paises, é
assegurada a liberdade sexual entre pessoas maiores e capazes, de modo que o
direito penal nao se insere na vida intima e sexual entre tais personagens®2. Podemos
afirmar que existe vedacao constitucional a uma interferéncia do Estado na vida
sexual de adultos e capazes no Brasil, com base no principio da dignidade humana e
na pluralidade de familias consagradas pela Constituicdos:. Na Alemanha, a doutrina
ainda discute se é possivel a criminalizacao de relagdes sexuais entre irmaos adultos
e capazes, pois o Tribunal Constitucional entendeu de forma positivas*.

Por sua vez, no Brasil, ainda € um grande tabu utilizar a Lei dos Crimes Hediondos
e aplicar penas privativas de liberdade em regime fechado para torturadores de
criangas®s, ou penas privativas de liberdade longas e com vedacao de visitas intimas

%9 TAVARES, Juarez. Teoria do Injusto Penal. Belo Horizonte: Del Rey, 2000. p.177-179

60 GRECO, Luis. Modernizagéo do Direito Penal, Bens Juridicos Coletivos e Crimes de Perigo Abstrato. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. p.89.

8 GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagéo objetiva. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013. p.34. E preciso que a conduta incremente um risco ndo permitido e que o resultado lesivo seja
decorréncia dessa conduta.

62 Nao ha crime de incesto entre adultos maiores e capazes. Ndo ha crime de adultério. Nao ha crime de
homossexualidade. Ndo se criminaliza a prostituta (profissional do sexo).

6 CF art. 19, inciso Il (dignidade humana). CF art. 226, §3° e 4° (permite outras formas de familia além
daquela protegida pelo casamento, de modo que se tem reconhecido que o rol que admite a unido estavel
e as familias monoparentais nao é taxativo, mas apenas exemplificativo, admitindo-se outras).

¢ E crime na Alemanha a pratica de relacdes sexuais entre irmaos adultos e capazes (crime de incesto).
§173, 2 do StGB (Codigo Penal Alemao). Vide NEUMANN, Ulfried. Bem juridico, Constituicdo e os limites do
direito penal (Rechtgut, Verfassung und die Grenzen des Stafrechts). Traducao de Antonio Martins na obra
coletiva Direito Penal como critica da pena. Organizadores Luis Greco e Antonio Martins. Barcelona, Buenos
Aires, Madrid, Sdo Paulo: Marcial Pons, 2012. p.525-526. E varios outros, visto que é uma das questdes
centrais do conceito limitativo do bem juridico, ao se excluir a moral.

8 Caso da menina Vitéria, que foi brutalmente espancada pelo pai e depois morta por ele quando o
Tribunal modificou a pena dada inicialmente de 7 (sete) anos de prisdo no regime fechado, reduzindo-a
para 3 (trés) anos no regime aberto, fundamentando na inconstitucionalidade da Lei dos Crimes Hediondos

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n? 67, jan./mar. 2018 | 209

Book_RMP_67.indb 209 20/08/2018 11:29:12



Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos

para lideres de fac¢des criminosas com praticas de homicidios reiterados, inclusive
contra policiais, o que certamente seria hipétese de prisao perpétua na Alemanha,
sem qualquer questionamento. Afinal, na Alemanha, homicidios qualificados ndo
prescrevem, sendo cabivel a prisao perpétua, admitida pela Corte Europeia de Direitos
Humanos®. Nos Estados Unidos, admite-se a pena de morte. Nossa Constituicao
Federal, com razao e com a humanidade que Ihe é peculiar, veda a prisao perpétua e a
pena de morte (art. 5°, XLVII). Como punir, entao, com todas as garantias constitucionais,
dando dignidade aos presos, mas com escassos recursos financeiros?

O descontrole do crime no Brasil, com a morte reiterada de policiais, escandaliza
qualquer pais civilizado. A auséncia de punicao criminal efetiva (neutralizando a
atuacao criminosa do agente preso) ameaga a ordem democratica, visto que as forcas
armadas somente deveriam atuar em situacdes excepcionais e de guerra. Precisamos
pensar em alternativas a prisao tradicional, que de fato no Brasil vem demonstrando
fomentar mais criminalidade do que seguranca. Porém, punir é necessario e neutralizar
0 agressor também.

O problema central do sistema penal, no dizer de Eugénio Pacelli, ndo se localiza
em uma imaginaria disputa entre a liberdade individual e a seguranca publica, pois o
Direito, em todas as suas manifestacdes, no ponto em que regula comportamentos,
ja é uma limitacao a liberdade individual¢e.

A missao do Estado é garantir aos cidadaos uma vida em seguranca e liberdade
sob a protecao dos direitos humanos, de modo que seguranca e liberdade sejam
equilibrados®, buscando-se “a maxima eficacia possivel a ambos”” com respeito a
pessoa humana.

3. Processo Justo: Equilibrio entre Garantismo e Eficiéncia

Antonio Scarance Fernandes, que conquistou a Livre-Docéncia na Faculdade
de Direito da Universidade de Sao Paulo com a monografia que se tornou o livro “O

e precedentes do STJ. O pai saiu da prisao e agrediu a filha de cinco anos até a morte, em retaliacdo pelo
fato da mesma ter contado no Conselho Tutelar sobre as torturas sofridas e que ensejaram a sua prisao.
Processon®0029754-94.2015.8.19.0001 (crime de homicidio) perante a 42 Vara Criminal de Duque de Caxias.
Processo n°0036809-40.2012.8.19.0203 (crime de tortura) perante a 22 Vara Criminal de Jacarepagud. Estado
do Rio de Janeiro. Réu Alexsandro dos Santos. 52 Camara Criminal do TJRJ (00368094020128190203). Data
do Julgamento 15/10/2013.

6 Vide a previsdo expressa no §78 e §211 do StGB (Cédigo Penal Aleméo).

87 Vide o caso HUTCHINSON v. THE UNITED KINGDOM (Application no.Julgamento em 17 de janeiro de
2017. Situagdo na qual houve invasdo de domicilio, o estupro de uma jovem de 18 anos e a morte de seus
pais e irmao na Inglaterra.

68 PACELLI, Eugénio. Processo e Hermenéutica na Tutela Penal dos Direitos Fundamentais. 32 ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p.5.

69 ROXIN, Claus. A prote¢éo de bens juridicos como fung¢do do Direito Penal. Tradu¢ao André Luis Callegari;
Nereu José Giacomoli. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p.39: “O poder estatal de intervencao
e a liberdade civil devem ser levados a um equilibrio, de modo que garanta ao individuo tanta protecao
estatal quanto seja necessdria, assim como também tanta liberdade individual quanto seja possivel”.

70 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime Organizado e Proibicéo de Insuficiéncia. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p.41.
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Papel da Vitima no Processo Criminal””!, também idealizador da linha de pesquisa
da pdés-graduacao em Direito Processual da referida Universidade, denominada
“Eficiéncia e Garantismo”, ressalta, ao fazer referéncia aos direitos a liberdade e a
seguranga, como principais interesses no ambito do processo criminal, que todos
noés temos o direito a que o Estado atue positivamente no sentido de estruturar
6rgaos e criar procedimentos que, a0 mesmo tempo, nos garantam segurancga e nos
assegurem liberdade.

Define-se garantismo como um conjunto de garantias legais, nos prismas
subjetivo e objetivo, que assegure ao acusado de um crime a sua defesa e liberdade
em face de excessos do Estado” e eficiéncia como um procedimento que, em
tempo razodvel, e respeitando as garantias do acusado e da vitima, permita-se
aos 6rgaos de persecucao penal descobrir a verdade a respeito de um crime
e fazer agir o direito penal, com o menor dispéndio de tempo, de custo e de
sofrimento humano.

Necessario que haja um equilibrio entre eficiéncia e garantismo para se
alcancar um resultado justo em que sejam efetivados os direitos a seguranca e
liberdade do individuo?.

Assim, enquanto o garantismo tem por foco o acusado, a fim de que sejam
asseguradas as garantias individuais e estruturais do processo, a eficiéncia também
tem base constitucional, prevista no art. 37 de nossa Carta Magna, direcionada aos
Orgaos responsaveis pela persecucao penal.

Douglas Fischer, ao explicar o termo Garantismo Penal Integral™ ressalta que
a tese central do garantismo esta em que sejam observados rigidamente nao sé os
direitos fundamentais (individuais e coletivos), mas também os deveres fundamentais
(do Estado e dos cidadaos), previstos na Constituicao. Normas de hierarquia inferior ou
interpretacdes judiciais nao podem solapar ou restringir o que ja esta bem delineado
constitucionalmente na seara dos direitos e deveres fundamentais, ressaltando que
o art. 52 estd inserido no capitulo que trata “dos direitos e deveres individuais e
coletivos”. E o dever de garantir seguranca (que se desdobra em direitos subjetivos
individuais e coletivos), como imperativo constitucional, ndo esta apenas em evitar
condutas criminosas que atinjam direitos fundamentais de terceiros, mas também

71 Publicado pela Editora Malheiros no ano de 1995.

72 Antonio Scarance Fernandes ressalta que o termo pode ser utilizado em vdrias acep¢des e que Luigi
Ferrajoli se refere a trés aspectos do vocabulo (modelo normativo de direito, teoria juridica de validez e
efetividade e filosofia juridica) em FERNANDES, Antonio Scarance. Sigilo no Processo Penal: eficiéncia e
garantismo. Coordenacao Antonio Scarance Fernandes; José Raul Gavido de Almeida; Mauricio Zanoide
de Moraes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p.10, nota de rodapé.

73 FERNANDES, Antonio Scarance. Sigilo no Processo Penal: eficiéncia e garantismo. Coordenagdo Antonio
Scarance Fernandes; José Raul Gavidao de Almeida; Mauricio Zanoide de Moraes. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008. p.10.

74 FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal integral? Em Garantismo Penal Integral: questdes penais
e processuais, criminalidade moderna e aplicagdo do modelo garantista no Brasil/ CALABRICH, Bruno;
FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo, Organizadores. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.39.
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na devida apuracao (com respeito aos direitos dos investigados ou processados) dos
atos ilicitos e, em sendo o caso, da punicao do responsavel.

Com a organizacao do Estado, definiram-se estruturas e érgaos dirigidos a
atuacao eficaz do direito punitivo, prevendo-se, nos procedimentos, atos e fases
destinados a assegurar a acao de tais 6rgaos, que precisam agir com eficiéncia na
protecao dos direitos a seguranca da populacao. Ao lado da estruturacao de tais
orgaos, um servico publico essencial com a funcao de garantir a seguranca publica,
em contraposicao ao fortalecimento da atuacgdo estatal, foram afirmadas garantias
essenciais para assegurar ao acusado meios para se defender e para proteger a
sua liberdade, garantias estas que se formaram na longa evolucao histérica do
processo penal e que estao previstas nos ordenamentos como garantias do devido
processo legal.

A vitima, que num passado distante encontrava-se no centro dos interesses
dos sistemas punitivos de justica, basicamente fundados na vinganca privada, foi
neutralizada com o fortalecimento do Estado, momento no qual o jus puniendi passou
exclusivamente a este. O Estado foi alcado a condicdo de garantidor da ordem publica,
responsavel pela investigacao de crimes e detentor do direito de impor a sancao
penal e passou a tratar a vitima como mera comunicadora do crime, objeto de prova
e testemunha dos fatos.

O Direito Processual Penal se desenvolveu e se preocupou exclusivamente
com os direitos de defesa do acusado, renegando a um segundo plano os direitos
das vitimas. Afinal, com a finalidade de limitar o poder estatal, o processo penal
construiu-se em torno da pessoa do acusado e ateve-se tdo somente aos seus direitos
fundamentais. O momento em que a vitima entra em contato com os érgédos de
Justica Penal, a comecar pela policia, para simples comunica¢ao da ocorréncia pode
fazer iniciar para ela um novo processo de vitimizacao, denominado vitimizacao
secundaria ou sobrevitimizagao?s.

A vitima, nesta concepgao de que o crime é mero enfrentamento entre o seu
autor e as leis do Estado, foi esquecida pelo Direito Penal e Processual Penal, mas vem
readquirindo importancia pelos movimentos da vitimologia, que ressalta existir na base
do crime um conflito humano, gerador de expectativas diversas para além da mera
pretensao punitiva estatal, refletindo um carater triangular das relagées mutuas entre
o Estado, o infrator e a vitima. O delito passa a ser compreendido como um processo
social, uma interacao entre o delinquente, a vitima e a sociedade, que resulta num dano,
que deve ser reparado. A vitima, assim, tem expectativas com o sistema de justica que
merecem atencao, notadamente de ser tratada com respeito e consideragao, direito a

75 FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal integral? Em Garantismo Penal Integral: questdes penais
e processuais, criminalidade moderna e aplicagdo do modelo garantista no Brasil/ CALABRICH, Bruno;
FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo, Organizadores. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p.45.

76 RODRIGUES, Roger de Melo. A tutela da vitima no processo penal brasileiro. Curitiba: Jurud, 2014, p.55 e
56.OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A Vitima e o Direito Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999. p.111.
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receber informacao e assisténcia, e que o dano sofrido seja minimamente reparado.
Alguns estudos cientificos demonstram, ademais, que o que a vitima mais espera e
exige é justica num prazo razoavel e nao uma compensac¢ao econémica”’.

Vislumbra-se, assim, aimportancia de serem criadas alternativas que privilegiem
a vitima ao tempo em que se respeite o0 acusado, equilibrando as duas figuras como
sujeitos de direito.

Afinal, o processo penal é um sistema de regras e principios que deve permitir
a atuacao eficaz dos 6rgaos de persecucao penal e, a0 mesmo tempo, assegurar a
plena efetivacao das garantias do devido processo legal, com respeito ao acusado e
a vitima, ambos protegidos pelo principio da dignidade da pessoa humana.

E resta evidente que nao ha bracos e pernas suficientes para o cumprimento
do principio da obrigatoriedade com a apuracao de todos os crimes e a persecucao
penal de todas as infracdes penais que acontecem no mundo dos fatos. Verifica-se,
assim, que somente alguns delitos sao apurados, alguns ajuizados, outros prescrevem
e a média do processo penal tradicional brasileiro até transitar em julgado é longa,
com praticamente quatro instancias de julgamento e inumeros recursos judiciais.
Essa demora ja ensejou a condenacao brasileira na Corte Interamericana de Direitos
Humanos e certamente fere a eficiéncia do servico publico prevista no art. 37 da
Constituicao Federal.

A duracao razoavel do processo, prevista no art. 5° LXXVIII, é um direito do
acusado e também da vitima, conforme se verifica das decisées da Corte Interamericana
de Direitos Humanos condenando o Brasil por nao punir em tempo razodvel,
notadamente nos casos de Ximenes Lopes, Nogueira de Carvalho, Sétimo Garibaldi,
Gomes Lund e Maria da Penha (esta no ambito da comissao). Evidente, assim, que a
execucao da pena condenatdria apds a confirmagdo da sentenga em segundo grau
nao ofende o principio constitucional da presuncao de inocéncia, conforme a decisao
do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus 126292, do ano de 2016, ja que a
prestacao jurisdicional relacionada aos fatos foi cumprida e os recursos as Cortes
Superiores nao tém, via de regra, efeito suspensivo.

A busca pela eficiéncia dos servigos de persecucao penal, sem abrir mao das
garantias de defesa do acusado, no sentido de que haja uma justica célere e eficaz,
que efetivamente aplique o direito material ao caso concreto, se faz premente.

Em primeiro lugar, nem tudo pode ser caracterizado como crime, conforme
apontado acima. Comportamentos considerados imorais, como adultério, ou relacdes
sexuais entre adultos e capazes, mediante pagamento financeiro, por exemplo, ndo
podem ser considerados crimes. Hd uma necessidade de focar em questoes relevantes
para a pessoa humana, deixando, de lege ferenda, para o direito administrativo a

77 GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio. Criminologia: introducao a seus fundamentos teéricos/ Garcia-Pablos
de Molina, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Tradug¢do e notas da primeira parte: Luiz Fldvio Gomes. 22 ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997. p.69.
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violacao de simples regras de conduta’ ou exigéncias administrativas’, para o
direito civil conflitos que envolvem o interesse econémico de empresas®, ou litigios
essencialmente patrimoniais® e, via de regra, as ofensas contra a honra. Uma reforma
da parte especial do Cédigo Penal é altamente recomendavel, pois ha nitida falta de
proporcionalidade na comparacao de diversos tipos penais, como, por exemplo, estar
dirigindo com uma carteira de habilitacdo falsificada ndo pode ser mais grave do que
estar dirigindo conscientemente um carro roubado®, com essa diferenca drastica
de tratamento em relacdo a suspensao do processo, cabivel somente em relacao
ao ultimo. E preciso priorizar a pessoa humana, de modo que lesdes ou ameacas a
integridade fisica (homicidio, roubo, latrocinio, maus tratos contra criancas) ou sexual
(estupro) estejam no topo da protecao, além do combate a corrupcao (essencial ao
funcionamento adequado da protecao estatal).

Por sua vez, nota-se que, felizmente, ha uma notével mudanca do direito
penal tradicional para uma espécie de direito penal administrativo, com enfoque na
reparacao do dano e em penas restritivas de direitos®. Via de regra, nas condenacoes
com pena privativa de liberdade nao superior a 4 (quatro) anos, é adotado o regime
aberto (art. 33, §29, c do CP), ou a pena é substituida por restritiva de direitos (art. 44
do CP) ou é cabivel a suspensao da pena (art. 77 do CP). A pena privativa de liberdade
deixou de ser a sangao mais importante no ambito do direito penal, o que nos deve
deixar atentos para as questdes de violéncia. Ainda que nao seja possivel a substituicao
da pena por restritiva de direitos quando o crime seja praticado com violéncia (art. 44,
I do CP), ndo é praxe que haja uma fiscalizagao e supervisdao préxima dos condenados
por crimes violentos no regime aberto.

O Ministério Publico e o Poder Judiciario precisam melhor se estruturar para
a fiscalizagao da execucao das penas diversas da privativa de liberdade e do regime
aberto, notadamente quanto a prestacao de servicos a comunidade, que deveriam
receber um enfoque maior do administrador publico.

Por sua vez, com uma menor quantidade de crimes a serem registrados e
investigados, focando-se nas questdes relevantes para a pessoa humana (intimamente
relacionadas a vida, integridade fisica e sexual e combate a corrupcao), as agéncias
de controle poderao melhor otimizar seu trabalho e atender ao cidadao.

Afinal, como destinatdria dos servicos de seguranca publica prestados
pelo Estado e como decorréncia do principio da eficiéncia, a vitima precisa ser
tratada com respeito e consideragao, como preconiza a Resolucao 40/34 de

8 Como pescar em periodo proibido (crime previsto no art. 34 da Lei n° 9.605/1998) ou a pratica do jogo
do bicho (art. 52 da Lei das Contraven¢des Penais).

7% Como deixar de entregar ao consumidor o termo de garantia adequadamente preenchido e com
especificagao clara de seu conteldo (crime previsto no art. 74 do Cédigo de Defesa do Consumidor).

8 Como a venda de CDs e DVDs piratas (crime previsto no art. 184, §2° do Cédigo Penal e reconhecido
pela Simula 502 do STJ), furto de energia elétrica ou sinal de TV (crime previsto no art. 155, §3°).

8 Dano ao patriménio (art. 163 do Cédigo Penal) ou apropriacdo indébita (art. 168 do Cédigo Penal) que
nao atingem significativamente o patrimoénio da pessoa lesada.

82 Artigos 180 e 304 do CP.

8 Vide a Lei n®9.099/95.
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1985 da ONU, e vem ganhando o reconhecimento do legislador brasileiro. O
pensamento cientifico-criminolégico moderno inclui, quando se menciona um
crime, ndo apenas o seu autor e a sociedade, mas redescobre a prdpria vitima como
protagonista passivo, que deve ter seus danos valorados e ressarcidos dignamente."®*

As Leis n°° 11.340/2006, 11.690/2008, 12.845/2013 e 13.431/2017 ressaltam a
importancia de que haja o respeito a vitima como pessoa humana dotada de dignidade.
O direito a atendimento adequado, por sua vez, vem previsto na Lei n° 12.845/13, que
diz respeito do tratamento que lhe deve ser conferido na area de saude quando sofre
violagdo a sua integridade sexual. O art.201, §4° do Cédigo de Processo Penal (CPP)
garante a separacao fisica do agressor e vitima no ambiente do férum.

O direito da vitima a informacao e a privacidade vem previsto nos paragrafos
29, 39 e 6° do art. 201 do CPP. O direito a escuta diferenciada vem previsto no art.
217 do CPP e pela Lei n°® 13.431/2017, que garantem o depoimento judicial em sala
diversa do acusado, através de videoconferéncia, seja para a vitima adulta (art. 217
do CPP) e notadamente para criancas e adolescentes vitimas de violéncia sexual (sala
de depoimento especial). Insta ressaltar que a Lei n° 13.431/2017, além de garantir
o atendimento humanizado das criancas na rede de atendimento, inclusive em
Delegacias, recomenda a antecipacao de provas, pela regra prevista no art. 156 |
do CPP, de modo que seja realizada sua oitiva em juizo o quanto antes mediante o
depoimento especial através de profissionais devidamente capacitados.

Ainda em decorréncia do principio da dignidade da pessoa humana e da
eficiéncia que se exige do poder publico, esta expressamente previsto que as vitimas
tém direito a atendimento multidisciplinar, previsto no art. 201, §5° do CPP.

Por sua vez, a vitima também tem o direito a resguardar a sua seguranca
durante e ap6s o processo penal, conforme previsao na Lei n° 9.807/99, que criou o
programa de protecao a vitimas e testemunhas, com a finalidade de resguardar a sua
integridade fisica quando necessita de uma protecao mais contundente.

Por sua vez, ha uma tendéncia atual na busca da justica consensual, seja em
relacdao aos crimes menos graves (mediacao penal e justica restaurativa) e também aos
mais graves, como acontece em relacdo a colaboracao premiada. Sem o auxilio e relato
de integrantes de organizagdes criminosas, os crimes a estas vinculados dificilmente
sao desvendados. Nao somente é importante para a sociedade o esclarecimento
dos fatos, mas atende ao interesse do acusado fazer do resultado do processo algo
previsivel, o que permite a avaliacao de prés e contras de um acordo, que deve incluir
o ressarcimento do dano causado como medida ressocializadora e restaurativa®.

Uma pena justa e proporcional ao delito cometido, que ndo se restringe a
privacao da liberdade, uma vez que nossa legislacao penal assegura diversas penas

84 Comentarios de Cezar Roberto Bittencourt na Apresentacdo da 22 edi¢do da obra Criminologia: introducdo
a seus fundamentos tedricos/ Garcia-Pablos de Molina, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Traducao e notas da
primeira parte: Luiz Fldvio Gomes. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997.p.8
8 Videoart. 13, incisos Il e lll da Lei n°9807/99; art. 4°, incisos IV e V da Lei n° 12.850 (artigos que mencionam
expressamente a recuperacao total ou parcial do produto do crime e a localizacao das vitimas.
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restritivas de direito (art. 43 do Cédigo Penal), reparacao minima do dano causados®s,
a qual inclusive é requisito para a concessao da suspensao condicional do processo,
livramento condicional e outros®, faz parte de um Estado Democratico de Direito. A
justa punicao criminal tem uma funcdo restaurativa, além das tradicionais fungdes
retributiva e preventiva, eis que restaura a ordem juridica violada, a paz social e deve
reparar minimamente os danos causados, conforme ja ressaltado. A reparagao do
dano causado a vitima nao é uma questao de interesse exclusivo privado, conforme
ressalta Pablo Galain Palermo®, mas guarda relagao com o dano social causado pelo
delito, havendo quem defenda inclusive que funcione como uma Terceira Via do
Direito Penal® (consequéncia juridica autbnoma do delito®). O fato é que a reparacao
do dano minimo causado a vitima de um delito®’ nao pode serignorada pelo sistema
criminal, excluida da sentenc¢a®? ou dos acordos de justica penal negociada®. Além de
contrariar a Resolucao 40/34 da ONU e a prépria legislacao penal e processual penal,
a total transferéncia da questao da reparacao do dano para a esfera civel nao atende
ao principio da eficiéncia.

Por sua vez, é necessario que haja punicao mais severa para 0s crimes mais
graves (crimes praticados com violéncia), notadamente para réus reincidentes, que
Nao se ajustam ou nao tém interesse em respeitar os direitos dos demais. Nem sempre
ha interesse de ser “ressocializado” e ndao se pode impor um modo de vida a alguém
que nao quer segui-lo. Mas o que fazer? Se a morte, a prisao perpétua ou o banimento
nao sao op¢oes dentro do nosso Estado Democratico de Direito, por expressa vedacgao
constitucional, como agir para proteger os demais? A resposta nao é simples.

E preciso pensar em alternativas a prisao tradicional, como as APACs, ja bem
utilizadas no Estado de Minas Gerais®**, notadamente para os crimes de violéncia

8 Art. 387, inciso IV do CPP

87 Condicdo para o sursis (CP, art. 78 §2°), para o livramento condicional (CP, art. 83, IV), para a reabilitacdo
criminal (CP, art. 94, lll) ou para a diminuicao da pena (CP, art. 16). Nos crimes praticados contra a administracdo
publica, a reparacdo do dano é condicdo para a progressdo de regime (art. 33, §4°) e motivo de extin¢ao
da punibilidade no peculato culposo, se anterior a sentenca irrecorrivel, ou causa para reducao pela
metade da pena imposta quando ja tiver ocorrido o transito em julgado (art. 312, §3°). A Lei n° 9.099/95,
que dispde sobre os Juizados Criminais, e menciona como um de seus objetivos a reparacdo dos danos
sofridos pela vitima; Il. A Lei n®9.249/95, que criou causa extintiva da punibilidade de determinados delitos,
decorrente da reparacdo do dano antes do recebimento da denuncia; Ill. A Lei n° 9.503/97 (alterada pela
Lei n°9.602/98) — Cédigo de Transito Brasileiro, que instituiu a multa reparatdria; IV. A Lei n° 9.605/98, que
prevé a pena de prestacao pecuniaria e oferece incentivos para a reparacdo do dano; V. A Lei n°© 9.714/98,
que alterou dispositivos do Cédigo Penal e introduziu a pena de prestacdo pecuniaria no art. 45, §1°. A Lein°
12.850/2013, que trata a respeito das organizagdes criminosas e dé especial relevancia a recuperagéo total
ou parcial do produto ou do proveito das infracdes penais para a colaboragdo premiada (art.4°, inciso IV).
8 PALERMO, Pablo Galain. Lareparacién del dafio a la victima del delito. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010. p.73
8 Projeto Alternativo Autdnomo proposto por Claus Roxin e outros autores (AE-WGM - Alternativ Entwurf
Wiedergutmachung) em 1992.

9% SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa: a reparacao como consequéncia juridico-penal
autéonoma do delito. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

91 A Diretiva Europeia 2012/29/UE garante no art. 16 que os Estados membros promovam medidas para
incentivar os autores de crimes a indenizarem adequadamente as vitimas. A Diretiva europeia 80/2004/
CE, garante indenizacao paga pelo Estado a todas as vitimas de crimes dolosos e violentos.

92 Estd previsto no art. 387, IV do CPP e art. 29 da LEP.

% Seja na mediacao penal, justica restaurativa ou na colaboracao premiada.

% Vide www.mg.gov.br/instituicao_unidade/associacao-de-protecao-e-assistencia-aos-condenados-apac.
Acessado em 5 de janeiro de 2018.
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doméstica, onde o agressor tem sua liberdade restringida num ambiente de
responsabilidade individual. Outra alternativa seriam espacos abertos, porém isolados
e devidamente monitorados, como era a vida nos paises comunistas, nos quais todos
trabalham em prol da coletividade de acordo com suas habilidades, num ambiente
igualitario, vedando-se a entrega de produtos externos, mesmo que gratuitos por
parte de familiares®s.

O Estado brasileiro nao é um bom gerente de prisdes. Isso resta evidente.
Modelos de prisdes conforme sugerido por Jeremy Bentham, no estilo Panéptico
(formato circular com a supervisdo central para a melhor visdo dos presos), embora
haja critica da doutrina seguindo Michel Foucault®s, sao o modelo arquitetdnico que
deveria ser utilizado no Brasil*?, garantindo uma visao ampla mesmo com poucos
funcionarios supervisores. Nota-se que a Lei de Execugdes Penais jamais saiu do papel.
Administradores publicos deveriam ser bem capacitados em faculdades especificas de
administracdo publica. E preciso que haja oferta de trabalho e praticas restaurativas no
carcere para que os condenados que causaram danos possam reparar o prejuizo causado
as vitimas, tal qual determinado nos artigos 28 e seguintes da Lei de Execugao Penal.

Por sua vez, nao é razoavel que um processo judicial tenha uma duracao que
ultrapasse 5 (cinco) anos para transitar em julgado. A duragao razoavel do processo
vem sendo objeto de questionamento nas Cortes de Direitos Humanos®, tanto por
acusados, quanto por vitimas.

O professor Leonardo Greco em seus dois textos “Novas perspectivas da
efetividade e do garantismo™ e “Garantias Fundamentais do Processo: o processo
justo”°® nos traz importantes consideracdes aplicaveis ao processo penal. Ressalta
o ilustre professor que a eficacia concreta dos direitos constitucional e legalmente
assegurados depende de tutela jurisdicional efetiva, pois sem ela o titular do direito nao
dispde da protecdo necessaria do Estado. A tutela jurisdicional efetiva &, portanto, nao
apenas uma garantia, mas ela prépria também um direito fundamental, cuja eficacia é
preciso assegurar em respeito a dignidade humana. O processo, como relagao juridica
plurissubjetiva, complexa e dinamica, deve formar-se e desenvolver-se com absoluto
respeito a dignidade da pessoa humana de todos os envolvidos, com a equilibrada
participagao dos interessados, a isenta e adequada cogni¢ao do juiz e a apuragao da

% Nada de televisao, internet, cigarros ou algo que se possa associar ao mundo “capitalista”. Uma vida
simples onde o preso possa, num ambiente aberto, porém isolado, ter contato com a natureza, plantar
seu préprio alimento e compartilhar com os condenados, pelo mesmo tipo legal, uma sociedade diferente
daquela a qual nao se adaptou.

% FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisdo. Traducdo de Raquel Ramalhete. 322 ed. Petrépolis:
Editora Vozes, 1987. p.167.

9 Esse modelo é largamente utilizado no exterior.

% A ltalia talvez seja o pais com mais condenagdo em Corte de Direitos Humanos por violar a duragcéo
razoavel do processo.

% GRECO, Leonardo. Novas perspectivas da efetividade e do garantismo em O novo Cédigo de Processo Civil:
O projeto do CPC e o desafio das garantias fundamentais. Coordenacdo Walter dos Santos Rodrigues.
Elsevier, 2013. p. 1-46.

190 GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: O Processo justo. Publicado em <www.
mundojuridico.adv.br>, em 18/03/2002. Acessado 3/10/2017.
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verdade objetiva: “um meio justo para um fim justo™®'. No decorrer de sua explanacao, o
professor discorre a respeito das garantias individuais e estruturais, e garantias especificas
do processo penal. Entre as garantias estruturais ressalta a efetividade qualitativa,
mencionando que o processo somente constituird garantia efetiva dos direitos se for
capaz de dar a quem tem direito tudo aquilo a que faz jus de acordo com o ordenamento
juridico. Também assinala como garantia estrutural a razoavel duracao do processo.

Conforme ressalta Leonardo Greco, citando Chiovenda, “a justica deve dar ao
titular do direito tudo aquilo a que ele tem direito de acordo com o ordenamento
juridico, com o menor dispéndio de tempo, de custo e de atividade humana™°2.

Dentro dessa 6tica, o procedimento a ser instituido, para se ter um resultado justo,
deve proporcionar a efetivagcao dos direitos a seguranca e a liberdade dos individuos.
Ou seja, para alcangar um resultado justo, é necessario equilibrar eficiéncia e garantismo,
no sentido de que se faca atuar as normas do direito repressivo necessarias para a
concretizacao do direito fundamental a seguranca, assegurando ao acusado todos os
mecanismos essenciais para a defesa da sua liberdade™*, dentro de um procedimento
que respeite o acusado e a vitima como pessoas humanas detentoras de dignidade,
seja no processo tradicional adversarial ou no devido processo consensual™s.

Nesse sentido, a eficiente e justa atuagao da policia, do Ministério Publico
e do Poder Judiciario diante do ius puniendi estatal afigura-se “um direito social
constitucionalmente assegurado”¢, incluido no conceito de garantismo penal integral.
Punitivismo (punigdo criminal) e garantismo, dessa forma, nao sao conceitos que se
excluem, mas que se complementam.

Assim, sem se descuidar do principio da intervencao minima, e da
subsidiariedade, de estar atrelado a um bem juridico constitucionalmente relevante,
o direito penal e a aplicacdo da pena criminal®’ sao mecanismos de expressao de
garantias constitucionais®es.

191 GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: O Processo justo. Publicado em: <www.
mundojuridico.adv.br>, em 18/03/2002. Acessado em 3/10/2017, com a referéncia acima mencionada na
primeira pagina.

102 GRECO, Leonardo. Novas perspectivas da efetividade e do garantismo em O novo Cédigo de Processo Civil:
O projeto do CPC e o desafio das garantias fundamentais. Coordenagdo Walter dos Santos Rodrigues.
Elsevier, 2013.p.2

193 FERNANDES, Antonio Scarance. Sigilo no Processo Penal: eficiéncia e garantismo. Coordenacdo Antonio
Scarance Fernandes; José Raul Gavido de Almeida; Mauricio Zanoide de Moraes. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008. p.9

194 FERNANCES, Antonio Scarance. Sigilo no Processo Penal: eficiéncia e garantismo. Ob. citada, p.10.

195 Estamos inseridos num movimento mundial evoluindo para a Justica Negociada (Mediagdo Penal,
Justica Restaurativa e Colaboracao Premiada), em que a reparacdo do dano e a aten¢do com a vitima séo
fundamentais, num necessario equilibrio entre eficiéncia e garantismo.

196 | IMA, Mércio Barra. A Colaboragéo Premiada como Instrumento Constitucionalmente Legitimo de Auxilio
a Atividade Estatal de Persecugédo Criminal em Garantismo Penal Integral: questdes penais e processuais,
criminalidade moderna e aplicagdo do modelo garantista no Brasil/ CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas;
PALELLA, Eduardo, Organizadores. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p.318.

7 Qu seu equivalente na reparacdo do dano causado, encontrado na conduta voluntaria, ou através da
mediagao penal, justica restaurativa ou colaboragao premiada.

%8 | embrando que a Constituicdo Federal de 1988 tem mandados de criminalizagéo (art. 5° XLIII, art. 227
§49°) e que a auséncia de atuagdo do Ministério Publico, no prazo legal, nos crimes de acdo penal publica
pode ensejar a acao penal privada pela vitima (garantia constitucional prevista no art. 5° LIX).
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4. Conclusao

Resta evidente que é necessario atentar para a necessidade de centralizagao do
sistema criminal na pessoa humana, ultrapassando questoes politicas de ideologias
de esquerda ou de direita.

Assim, além do cuidado com os direitos do acusado, ao se reconhecer a
importancia do Garantismo, com o respeito as garantias individuais e coletivas previstas
na Constituicao Federal, legislacao e Tratados Internacionais aos acusados em geral,
urge o reconhecimento da necessidade de que os servicos publicos de seguranca e
persecucao criminal atuem com eficiéncia para, num prazo razodvel, dar uma resposta
penal efetiva (nao necessariamente pena privativa de liberdade), mas que assegure
a liberdade, a vida e a integridade fisica e sexual de todos.

Nesse sentido, importante a ressignificacao da vitima num equilibrio de atengao
estatal pelas agéncias de persecucao criminal ao autor de um delito e aquele que
sofreu os danos causados por este.

Atenta-se aqui para a necessidade de valorizacdao dos profissionais envolvidos
na tematica, sua capacitacao e cuidado para com as vitimas, além da necessaria atencao
para com as garantias do acusado, lembrando-se da importancia do equilibrio entre
liberdade e seguranca, garantismo e eficiéncia, pois a punicao criminal também faz
parte de um Estado Democratico de Direito.

Referéncias Bibliograficas

ALVES, Fabio Wellington Ataide. O retorno dos prémios pela cabe¢a? Um estudo sobre
a possibilidade de reperguntas no interrogatério do corréu delator, com enfoque a
partir do direito de mentir e do novo ordenamento da delacdo premial. RT, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, vol. 92, n° 809, mar. 2003.

AZEVEDO, André Mauro Lacerda. O bem juridico-penal: duas versdes sobre a legitimidade
do direito penal a partir da teoria do bem juridico/ AZEVEDO, André Mauro Lacerda;
FACCINI NETO, Orlando. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Crime Organizado e Proibicéo de Insuficiéncia. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

BARROS, Flaviane de Magalhaes. A participac¢éo da vitima no processo penal. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

BATISTA, Nilo; ZAFFARONI, E. Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito
Penal Brasileiro: primeiro volume. Rio de Janeiro: Revan, 2003, 42 ed., maio de 2011.
22 reimpressao, abril de 2015.

; ; ; . Direito Penal Brasileiro: segundo volume: teoria do
delito; introducao historica e metodologica, acao e tipicidade. Rio de Janeiro: Revan,
2010, 22 ed., outubro de 2010. 12 Reimpressao, julho de 2013.

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n® 67, jan./mar. 2018 | 219

Book_RMP_67.indb 219 20/08/2018 11:29:13



Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos

BATISTA, Vera Malaguti. Introducgdo Critica a Criminologia Brasileira. Rio de Janeiro:
Revan, 2011, 22 edicao, julho de 2012, 22 reimpressao, 2015.

BEZE, Patricia Mothé Glioche. Os direitos humanos e a violéncia descrita nos tipos penais.
Rio de Janeiro: Renovar, 2014.

BITTENCOURT, Cezar Roberto. Apresentac¢do da 29 edi¢do da obra Criminologia:
introducdo a seus fundamentos teéricos/ GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio;
GOMES, Luiz Flavio. Tradugao e notas da primeira parte: Luiz Flavio Gomes. 22 ed.
rev., atual e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997.

. Tratado de Direito Penal, parte geral. 172 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo. Garantismo Penal Integral:
questdes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicagao do modelo garantista
no Brasil/ CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo, Organizadores.
32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

CARVALHO, Amilton Bueno de; CARVALHO, Salo de. Aplica¢do da Pena e Garantismo,
22 edicao Ampliada. Rio de Janeiro, Lumen luris, 2002

COSTA, Helena Regina Lobo da. Consideracgbes sobre o estado atual da teoria do bem
juridico aluz do harm principle na obra Direito Penal como critica da pena. Organizadores:
Luis Greco e Antonio Martins. Barcelona, Buenos Aires, Madrid, Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2012

CHRISTIE, Nils. Uma razodvel quantidade de crime. Traducao André Nascimento. Rio
de Janeiro: Revan, 2011.

FERNANDES, Antonio Scarance. O papel da vitima no processo criminal. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 1995.

. Sigilo no Processo Penal: eficiéncia e garantismo. Coordenagdao Antonio
Scarance Fernandes; José Raul Gavido de Almeida; Mauricio Zanoide de Moraes. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. 32 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010.

FISCHER, Douglas. O que é garantismo penal integral? Em Garantismo Penal Integral:
questdes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicagao do modelo garantista
no Brasil/ CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo, Organizadores.
32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: nascimento da prisao; traducao de Raquel Ramalhete.
322 edicao. Petrépolis: Editora Vozes. 1987

GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Antonio; GOMES, Luiz Flavio. Criminologia: introducéo a
seus fundamentos tedricos/ MOLINA, Antonio Garcia-Pablos de; GOMES, Luiz Flavio.

220 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n? 67, jan./mar. 2018

Book_RMP_67.indb 220 20/08/2018 11:29:13



Garantismo versus Punitivismo: o Equivoco da Contrariedade

Tradugao e notas da primeira parte: Luiz Flavio Gomes. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997.

GRECO, Leonardo. Garantias Fundamentais do Processo: O Processo justo. Publicado
em: <www.mundojuridico.adv.br> em 18.03.2002. Acessado em: 3/10/2017.

.Novas perspectivas da efetividade e do garantismo em O novo Cédigo de Processo
Civil: O projeto do CPC e o desafio das garantias fundamentais. Coordenacao Walter
dos Santos Rodrigues. Elsevier. 2013, p.1-46.

GRECO, Luis. Um panorama da teoria da imputagdo objetiva. 32 ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013.

. Modernizagdo do Direito Penal, Bens Juridicos Coletivos e Crimes de Perigo
Abstrato. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011

HASSEMER, Winfried; MUNOZ CONDE, Francisco. Introducdo a Criminologia. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008.

HOBBES, Thomas. 1588-1679. Leviatd. Traducao: Joao Paulo Monteiro; Maria Beatriz
Nizza da Silva; Claudia Berliner; revisao da traducao: Eunice Ostrensky. Organizado
por Richard Tuck. 32 ed. brasileira superviosionada por Eunice Ostrensky. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2014.

JAKOBS, Glinther. Tratado de Direito Penal. Teoria do Injusto Penal e Culpabilidade. Luiz
Moreira, Coordenador e Supervisor. Gercélia Batista de Oliveira Mendes e Geraldo de
Carvalho, Tradutores. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p.20.

KANT, Immanuel. La metafisica de las Costumbres. Trad. Adela Cortina Orts e Jesus
Conill Sancho. 42 ed., Madrid: Tecnos, 2005.

KELSEN, Hans. O que é Justica? A Justica, o Direito e a Politica no espelho da ciéncia.
Traducao: Luis Carlos Borges. 32 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2001.

KOSOVSKI, Ester. Vitimologia em Debate. Org.: Ester Kosovski, Eduardo Mayr; Heitor
Piedade Jr. et al. Rio de Janeiro: Forense, 1990.

LIMA, Marcio Barra. A Colaboragdo Premiada como Instrumento Constitucionalmente
Legitimo de auxilio a atividade estatal de persecuc¢do criminal em Garantismo Penal
Integral: questdes penais e processuais, criminalidade moderna e aplicagao do
modelo garantista no Brasil/ CALABRICH, Bruno; FISCHER, Douglas; PALELLA, Eduardo,
Organizadores. 32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2015.

MAZZILI NETO, Ranieri. Os caminhos do sistema penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

MILL, Jonh Stuart. On Liberty. In: Great Books of the Western World: American State
Papers, The Federalist, Stuart Mill. Chicago: Encyclopaedia Britannica Inc., 1971.

. Os Cldssicos da Politica, 2° vol., Organizador Francisco C. Weffort. Volume 1.
102 ed. Sdo Paulo: Atica, 2005.

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n® 67, jan/mar. 2018 | 221

Book_RMP_67.indb 221 20/08/2018 11:29:13



Patricia Pimentel de Oliveira Chambers Ramos

NEUMANN, Ulfried. Bem juridico, Constituicdo e os limites do direito penal (Rechtgut,
Verfassung und die Grenzen des Stafrechts). Tradug¢ao de Antonio Martins na obra
coletiva Direito Penal como critica da pena. Organizadores: Luis Greco e Antonio
Martins. Barcelona, Buenos Aires, Madrid, Sao Paulo: Marcial Pons, 2012.

OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A vitima e o Direito Penal: uma abordagem do
movimento vitimoldgico e de seu impacto no direito penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999.

OLIVEIRA, Odete Maria de. Problemdtica da vitima de crime. Reflexos no sistema juridico
portugués. Lisboa: Rei dos Livros, 1994.

OSORIO, Fabio Medina. Direito Administrativo Sancionador. 52 ed. Sdo Paulo: Revista
do Tribunais, 2015.

PACELLI, Eugénio. Processo e Hermenéutica na Tutela Penal dos Direitos Fundamentais.
32 ed. Sao Paulo: Atlas, 2012.

PALERMO, Pablo Galain. La reparacién del dano a la victima del delito. Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2010.

PAWLIK, Michael. Teoria da ciéncia do direito penal, filosofia e terrorismo. Organizacao
e traducao de Eduardo Saad-Diniz. Sao Paulo: LiberArs, 2012.

RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. 32 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016.

RAMOS, Patricia Pimentel de Oliveira Chambers. A protecdo da vitima de crimes sexuais,
em especial criangas, na perspectiva dos direitos humanos em Depoimento Especial de
Criangas e Adolescentes. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016.

. Infracbes Administrativas em Curso de Direito da Crianca e do Adolescente. 102
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017.

RODRIGUES, Anabela Miranda; MOTA, José Luis Lopes da. Para uma Politica Criminal
Europeia. Quadro de Instrumentos juridicos de cooperacao judicidriaem matéria penal
no espaco da Uniao Europeia. Coimbra Editora, 2002. p.711-718.

RODRIGUES, Roger de Melo. A tutela da vitima no processo penal brasileiro. Curitiba:
Jurua, 2014. p.55-56.

OLIVEIRA, Ana Sofia Schmidt de. A Vitima e o Direito Penal. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999.

ROXIN, Claus. A protecdo de bens juridicos como fun¢éo do Direito Penal. Traducao: André
Luis Callegari, Nereu José Giacomoli. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013.

SABOYA, Keity. Ne bis in Idem: Historia, Teoria e Perspectivas. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2014.

SANTANA, Selma Pereira de. Justica Restaurativa. A reparagao como consequéncia
juridico-penal autdbnoma do delito. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2010.

222 | Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n2 67, jan./mar. 2018

Book_RMP_67.indb 222 20/08/2018 11:29:13



Garantismo versus Punitivismo: o Equivoco da Contrariedade

SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa Humana na Ordem Constitucional Brasileira:
conteudo, Trajetdrias e metodologia. Tese apresentada no concurso publico para
Professor Titular de Direito Constitucional da Faculdade de Direito da Universidade
do Estado do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2015.

SOUZA, Artur de Brito Gueiros; JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Curso de Direito
Penal: Parte Geral. Rio de Janeiro: Elsevier, 2012.

SILVA, Jorge Pereira da. Deveres do Estado de Protecdo de Direitos Fundamentais.
Fundamentacao e Estrutura das Relagdes Jusfundamentais Triangulares. Universidade
Catolica Editora. Lisboa 2015.

ZAFFARONI, E. Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro. Direito Penal
Brasileiro: primeiro volume. Teoria Geral do Direito Penal. Rio de Janeiro: Revan, 2003,
42 ed., maio de 2011. 22 Reimpressao, abril de 2015.

ZEHR, Howard. Justica Restaurativa. Traducao: Ténia Van Acker. Sao Paulo: Palas
Athena, 2012.

Autos do processo crime da Baronesa do Grajau (1876-1877). Programa Memoria
Institucional do Ministério Publico do Maranhao; transcricao de Surama de Almeida
Freitas e Kelcilene Rose da Silva. Sdo Luis: Procuradoria Geral de Justica, 2009.

Revista do Ministério Publico do Rio de Janeiro n® 67, jan./mar. 2018 | 223

Book_RMP_67.indb 223 20/08/2018 11:29:13



